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Sumario: 1. El Derecho como argumentación. 2. La determinación del Derecho (la ac-
tividad interpretativa). 3. La determinación de los hechos. 4. La determinación de las 
medidas a adoptar. 5. A modo de conclusión.
Resumen:
Partiendo del enfoque del Derecho como argumentación propuesto 
???? ????????????????????????????????????????????????????????????
??? ??? ?????????????? ?????????? ??? ?????????????? ???? ????????
aplicable (la actividad interpretativa en sentido amplio), la 
determinación de las premisas fácticas (tanto los hechos pasados, 
como las previsiones de hechos futuros) y la determinación de 
???????????? ?? ???????? ???????????????? ???????????????????????????
???????????????????
* ????? ???????? ??? ????? ?????????? ??? ??? ?????? ???? ????????? ??? ??????????????
??????????????? ?? ???????????????????? ????????????????? ?????????? ???? ???
Ministerio de Ciencia e Innovación español. Más allá de su integración formal 
????????????????????????????????????????????????????????????????????????????????
colectiva, en la que están muy presentes las ideas del resto de miembros del 
grupo de investigación. En particular el lector podrá reconocer fácilmente las 
aportaciones de Manuel Atienza, Josep Aguiló Regla y Daniel González Lagier.
**Profesora titular de Filosofía del Derecho de la Universidad de Alicante, España.
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1.  El Derecho como argumentación
En una reciente conferencia, Tomás-Ramón Fernández (2011) 
???????? ???? ??? ????????? ??? ???? ????????? ????????? ???????????-
mente en «dar y exigir razones». Esta idea coincide con el proyecto
que desde hace ya varios años está desarrollando Manuel Atienza 
de ver al «Derecho como argumentación». Uno de los presupuestos 
de los que Atienza parte —y con el que coincido plenamente— es 
la necesidad de adoptar una cierta actitud «pragmatista»1 respecto 
a qué tipo de teoría del Derecho merece la pena elaborar. Se trata 
de partir de la primacía de la práctica, y considerar que la teoría ha 
??????????????????????????????? ????????????????????????????????????
—y con ello también nuestras prácticas sociales—, aunque este 
??????????????? ????????? ????? ?? ???????????? ?? ?? ??????? ??????????
mediaciones. Una de las consecuencias que se extraen de esa 
????????????? ????????????? ? ???????? ??? ??????? ?? ???????????????
únicos —ni siquiera como fundamentales— interlocutores a otros 
????????????? ???????????????????????????????????????????????????????
???????????????????????????????????????????????
La idea central del proyecto de Atienza consiste en sostener 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
(la estructural, la funcional y la valorativa), es necesario incorpo-
rar una «nueva» perspectiva: la argumentativa. En cada uno de 
???? ???????????????????????????????????????????????????????????????????
doctrinal, etc.) el Derecho puede verse como un entramado muy 
????????? ??? ??????????? ??????????? ????????? ?? ????????????????
con la resolución de ciertos problemas prácticos, pero, y esto es lo 
que destaca este enfoque, estas decisiones han de venir acompaña-
das por argumentos o razones en su favor (o en contra de decisio-
nes alternativas). Desde esta perspectiva el Derecho es visto, por 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
1 Atienza usa el término pragmatismo en un sentido algo distinto al más exten-
dido. Para este autor presupone una idea fuerte de razón práctica, no circunscri-
???????? ????????????????????? ??????????????????????????????????????????????
sido también recientemente reivindicado por Dworkin (2011).
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????????????????????????????????????????????????????????????????????
medios argumentativos. Se trata de adoptar un enfoque dinámico, 
instrumental y comprometido en el análisis del Derecho, que cobra 
especial relevancia en el marco de una sociedad democrática que 
??????? ??? ??? ?????????? ??? ??????? ??? ?????????? ???????? ????? ????
???????????????????????????????????????????????????????????????????
????????????????????????????????????????????????????????????????????
universalidad o el de coherencia o integridad) que otorgan carácter 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
ello no implique necesariamente la aceptación de la tesis de que 
existe siempre una respuesta correcta para cada caso) y que llevan 
???????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????????????????????????????????????????
necesariamente, un componente moral y político, aunque ello no 
tiene por qué implicar desconocer sus peculiaridades (en especial, 
la relevancia de los elementos autoritativos), ni la confusión entre 
el Derecho, la moral y la política.
Pues bien, en lo que sigue pretendo presentar algunas 
????????????????????????????????????????????????? ?????????????????
????????? ?????????? ?????????????????? ????? ?????? ??????? ??? ??????
??? ???? ?????????????????????????????????? ????????????????????-
talmente argumentar: «dar y exigir razones». Por supuesto, la 
???????? ???? ??????????? ???? ??????? ??? ??? ????????? ???? ????????
condiciona las peculiaridades de la argumentación respecto a las 
actividades argumentativas desempeñadas desde otras instancias 
????????????????????????? ???????? ???????????????????? ??????????
sobre en qué consiste la argumentación en general, para después 
????????? ??? ?????????????? ????????? ??? ???????????? ?????????? ??
Atienza (2012), cualquier argumentación puede caracterizarse 
a partir de los siguientes cuatro elementos: 1) Argumentar es 
????????????????????????? ???????????????????????? ????????????????
caracteriza por la necesidad de dar razones. 2) Una argumentación 
presupone siempre un problema (de índole muy variada: empírico, 
conceptual, interpretativo…), cuya respuesta tiene que basarse 
en razones apropiadas al tipo de problema de que se trata. 3) La 
argumentación supone tanto un proceso, una actividad, así como 
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el producto de esa actividad. Como actividad, la argumentación 
es todo lo que tiene lugar entre el planteamiento del problema y 
la solución del mismo. Como resultado, en una argumentación 
pueden distinguirse entre las premisas, la conclusión y la inferencia. 
4) Argumentar es una actividad racional en el doble sentido, ya 
??????????????????????????????????????????????????????????????????????
evaluar una argumentación, por lo que siempre tendría sentido 
???????????????????????????????????????????? ????? ????????????
que otra, etc.
Ahora se trata de analizar las peculiaridades que presenta la 
?????????????????????????????????????????????????????????????-
ño de las funciones que se les encomiendan. En este sentido, 
al observar el Derecho desde su dimensión dinámica, es usual 
distinguir —simplificando un tanto las cosas— dos grandes 
momentos: el de creación de normas generales o legislación, y el 
??????????????????????????????????????????????????????????????
suelen atribuírseles funciones centralmente distintas en el seno del 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
en la actividad argumentativa a desarrollar desde estas instancias.2
La función central de la legislación es crear normas generales 
que pretenden orientar la conducta futura de los ciudadanos, su 
función es en ese sentido «innovadora», pues es la encargada de 
???????????????????? ?????????????????????????????????????????????
orientada fundamentalmente hacia el futuro (hacia las consecuen-
cias previsibles que tendrán las normas adoptadas, y que serán 
evaluadas en función de las expectativas de garantía y logro de los 
??????????????? ???????????????? ???????????????????????????????? ???
???????????????????????????????????????????????????????????????????????
Derecho (integrado fundamentalmente por esas normas generales) 
?????????????? ??????????????????????????????????????????????????
está aquí orientada centralmente, aunque veremos que no sólo, 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
función sería conservadora en vez de innovadora. Esto implica que 
2 Sigo aquí muy de cerca la presentación realizada por Aguiló (2000, pp. 121 y 
ss.).
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???? ???????????????????????????????????? ? ?????????? ?????? ???????-
des políticas, un deber de independencia. Ello se traduce en que las 
??????????????????????????????????????? ?????????????????????????
????????????????????????????????????????????????????????????????
actuar en representación de intereses sociales extraños al Derecho.
De este modo, podemos considerar que los deberes relativos al 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
de predeterminar en positivo el contenido de sus resolucio-
nes. Pero, y esto es importante destacarlo porque aquí reside la 
???????????????????????????????????????????????????????????????? ??
?????????????????????????????????????????????????????????????????
el Derecho (no de una u otra norma particular proveniente de una 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
al Derecho con una sola voz.
???????????????????????????????????????????????????????????????-
??? ???? ???????????? ??? ??? ?????????? ?????????????? ?????????? ??????
representarse a partir del clásico esquema del silogismo subsunti-
vo (Premisa normativa/ Premisa fáctica/ Conclusión). De este 
modo, es usual distinguir dos grandes ámbitos de argumentación 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
podemos considerar —en un sentido muy amplio— la actividad 
??????????????????? ??????????????????????????????????????? ?????????
a determinar la premisa fáctica, la argumentación en materia de 
hechos. Pero aún podemos encontrar otro ámbito de argumentación 
?????????????????????????????????????????? sin embargo, ha sido un 
tanto desatendido desde la teoría: la determinación de las medidas 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
??? ???????????????????????? ???? ???? ???????? ?????????? ??? ??????????
??? ???? ???????? ????????????????? ????????????????????? ????????????
??? ????????????? ???? ????????????????????????????? ????? ??????????
interpretar el Derecho preexistente para determinar la solución 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
—como veremos— tenga que llevar a cabo tareas reconstructi-
???? ??? ??????????????? ?????????? ??????????????? ?????????????? ???
?????????????? ?????????????????????????????????????????????????-
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
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??????????????????????????????????? ???????????????????? ??????????
????????????????????????????????????????????????????????????????
marginales en los que falla la pretensión del Derecho de predeter-
minar la solución para un caso (los casos en que se discute cuál es la 
???????????????????????????????????????? ??????????????????????????
????????????????? ? ????? ????????? ?????????? ????????? ???????????-
lidad ?????????),3 sino a aquellos casos —muchos más de los que los 
teóricos solemos pensar— en los que el Derecho concede claramen-
?????????????????????????????????????????????????????????? ???????
??????????????????????????????????????????????????????????????????
???? ??????? ????????????? ??? ??? ??????????? ??? ??? ??????? ??????????
conservación del patrimonio el ausente, etc.), de manera que son 
ellos los responsables de determinar qué medida debe adoptarse, 
atendiendo a las evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz de 
las circunstancias de los casos concretos. En estos casos —como 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
???????????????????????????????????????????????????????????????????
razonamiento enfocado no hacia el pasado (como en el caso de la 
interpretación), sino fundamentalmente hacia el futuro, hacia las 
consecuencias previsibles de las medidas a adoptar. 
Analizar cada uno de esos tres grandes ámbitos de actividad 
????????? ???? ?????????????? ???? ????????? ??? ?????????????? ??? ????
????????????????????????????????? ?????????????????????????????????
los poderes discrecionales) requeriría prestar atención a un sinfín 
de cuestiones y elaborar algo así como una teoría general de la 
???????????????????????????????????????????????????????????????
sí pretendo trazar algunas pinceladas sobre las peculiaridades de 
cada una de estas actividades desde el enfoque argumentativo del 
Derecho aquí presentado.
3?????????????????????????????????????????????? ?????????????????????????????-
?????????????????????????????????????????????????????????????????????????????
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2. La determinación del Derecho (la actividad 
interpretativa)
??? ??? ??????? ????????? ???????? ??????? ??? ??????????????? ??? ????
sentidos distintos. El primero, el que encontramos implícito en el 
uso de la expresión «interpretación de la ley» (o interpretatio legis), 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????????????????????????????????????????-
??? ??? ???? ???????????? ?????????? ??? ???????? ????????? ????? ??? ????
utilizaré la expresión «interpretación del Derecho» (o interpretatio 
iuris), haría referencia a una operación más amplia que la mera 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
??? ??????????? ????????? ????? ?????????? ?????? ??? ????????? ????? ???
???????????? ??????????????? ?? ????????? ???? ??? ???????? ??????????
????? ???? ???????????? ???? ???? ?????????? ???? ????????? ???? ???
???????????????????????????????????????????????????????????? ????
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
segmento del discurso legislativo, la atribución a este segmento de 
????????????????????????????????????????????????????????????????????????
Las actividades implicadas por ambos sentidos de interpretación 
están conectadas entre sí:4 el sentido amplio de la interpretación 
(la interpretación del Derecho) implicará siempre llevar a cabo las 
actividades interpretativas en el sentido más estricto (la interpre-
??????????????????????????????????????????????????????????????????????
Derecho han de ser siempre las leyes, en el sentido de disposiciones 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
????????????????????????????????????????????????????????????????????????
???????????????? ? ????????????????? ????? ??? ??? ????????????? ??? ????
????????????????? ?????????? ???????????????????????????????????????
????????????????????????????????????? ??????????????????????????????
que supone que sean acordes con «el Derecho». Para ello habrá, 
por tanto, que tener en cuenta ponderaciones entre principios, 
construcciones sistemáticas, etc., lo que implicará llevar a cabo 
4  Sobre los distintos problemas que, desde una perspectiva conceptual, plantea 
?????????????????????????????????????????? ????????????????????????????????
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actividades incluidas en el segundo sentido de «interpretación». 
Por eso, y aun cuando consideremos (como hace Tarello, 1980) que 
??????????????????????? ??????????????????????????????????????????
??? ??????? ??? ??? ???? ??? ????? ????????? ???? ??? ??????????????? ??? ???
ley), no podemos olvidar la estrecha vinculación entre ambos y el 
hecho de que la argumentación necesaria para establecer la premisa 
normativa que nos resuelva un caso, y que nos obliga a hacer hablar 
al Derecho «con una sola voz», implica necesariamente llevar a cabo 
también una actividad «interpretativa» en ese sentido más amplio.
Existe una cierta unanimidad a la hora de presentar el catálogo de 
argumentos (o elementos, o instrumentos o cánones) para interpre-
???????????????????????????????????????????????????????????? ??????
distinta, estos catálogos suelen recoger como mínimo los elementos 
???? ?????????? ???????? ?? ??????? ???? ??? ???? ????????????? ????????
?????????? ?? ?????????????????? ????????? ???? ????????? ???????????????
civil en su Art. 3.1 («Las normas se interpretarán según el sentido 
propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes 
históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de 
????????????????????????????????????? ????????????????????????????
??? ??????????????????? ???? ????????? ?????????? ?? ????????? ??????????
de argumentos interpretativos que merece especial atención es el 
realizado por el Comparative Legal Research Group, coordinado 
por MacCormick y Summers (1991), en el que se analizan los distintos 
tipos de argumentos interpretativos vigentes en diversos países.5 En 
primer lugar están los argumentos interpretativos «lingüísticos», 
?????????????????????????????????????? ????????????????????????????
????? ????????????????????? ??????????????????????????????? ??????????
??????????????????????????????????????????????????????????????????-
cado técnico. En segundo lugar, nos encontramos con los argumentos 
«sistémicos» que serían aquellos que se orientan hacia una compren-
5???????????????????????????????????????????????????????????????????????????????-
?????????? ????????????????? ?????????????????????????????????????????????????
cuanto a la interpretación de los precedentes (MacCormick y Summers, 1997). 
Aquí sigo la presentación que de los resultados de aquella investigación realiza 
MacCormick (2010).
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????????????????????????????????????????????????????????????????????
sistema). Esta categoría incluye, a su vez, seis subtipos de argumen-
tos, que son los que apoyarían respectivamente a las interpretaciones 
???? ????????????????????????????????????????????????????????????
o expresiones ya usadas en otras partes del mismo texto legal, o 
?????????????????? ?????????????????????????????????????????????-
nes análogas contenidas en otras leyes, o 4) con construcciones 
dogmáticas, o 5) con los principios generales del Derecho aplicables 
al caso, o 6) con el entendimiento históricamente desarrollado 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
estarían los argumentos «teleológicos y deontológicos», que son 
?????????????????????????????????????????????? ????????????????????
??????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????????????????????????????????? ????????
???? ??????????????? ????????????? ??? ??????????????????????????????
???? ?????????????????????????????????????????????????????????????
ha sido promulgado por un legislador racional en un determinado 
contexto histórico (la idea es que debemos tratar a la legislación 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
los términos del texto promulgado), los argumentos deontológicos6
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
deben ser observados en la perspectiva del intérprete con respecto 
?????????????????????????? ???????????????????? ???????????????????
MacCormick— siempre puede ser imputada al legislador considera-
do como ente idealmente racional, y las particulares concepciones 
????????????????????????????????????????? ????????????????????-
???? ?????????????????????? ?????????????????? ??? ?????? ?? ?????? ?????
grandes categorías, MacCormik señala la posibilidad de apelar a la 
???????????????????? ??????????????????????????????? ???????????????
texto autoritativo, pero advierte que esto oculta la conocida ambigüe-
??????????????????????????????????????????????????????????????????????
intención puede estar ligada estrechamente a elementos lingüísticos 
6? ????????????????????????????????????????????????????????????????????????????
de 1991, en la que se hablaba de argumentos «evaluativos», en vez de 
«deontológicos».
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de semántica o sintaxis, a todos los elementos del contexto sistémi-
????????? ?????? ?????????????? ???????????????????????????????????????
respaldados por el legislador, bien como un cuerpo histórico o como 
un legislador idealmente racional. Por ello, y dado que el recurso a la 
intención opera como un elemento oscilante entre las tres principa-
les categorías de argumentos interpretativos, considera que debemos 
considerarlo como un argumento «transcategórico».
También Alexy analiza los argumentos interpretativos en el seno 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
seis categorías dependiendo de la forma o el esquema de argumen-
??? ???? ????????? ?????????? ???? ?????? ??? ?????????? ??????????? ???
genético, el histórico, el comparativo, el sistemático y el teleológico. 
Alexy señala que con excepción de la interpretación semántica, todas 
las demás formas de argumentos pueden utilizarse para la interpre-
???????????????????????????????????? ??????????? ?????????????????-
to de normas, restricción del campo de aplicación de las normas y 
fundamentación de normas que no pueden deducirse de la ley (todas 
las operaciones que consideraríamos que integran la interpreta-
tio iuris). Cada una de estas formas de argumentos cumple —dice 
Alexy— diferentes funciones, pero puede destacarse una función 
primordial de cada una de ellas: «Las formas de la argumentación 
?????????? ?? ????????? ??? ???????? ?? ??? ???????????? ??? ???? ????????
decisores, respectivamente, con el tenor de la ley y con la voluntad 
del legislador. Las formas históricas y comparativas permiten la 
incorporación de la experiencia del pasado y de otras sociedades. 
La interpretación sistemática sirve, entre otras cosas, para liberar 
??????????????????????????????????????????????????? ????????????????
teleológicas abren el campo a la argumentación práctica racional de 
tipo general» (Alexy, 1989, p. 237). 
Ahora bien, donde no encontramos consenso es en cuestiones 
?????? ????? ???? ???? ???????? ??????????? ??????? ?? ?????? ???????????
???????????????????????????????????????????????????????????????????????
dársele prioridad en caso de que avalen interpretaciones incompa-
tibles, o qué ocurre cuando estas interpretaciones incompatibles 
vienen avaladas por argumentos de la misma categoría. Algunas 
teorías consideran que estas preguntas carecen de sentido. Una 
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teoría de la interpretación debería limitarse —dicen— a constatar 
la existencia de los diferentes cánones o argumentos interpreta-
??????????????????????????????????????????????????????????????????
de «teorías escépticas» de la interpretación, según las cuales la 
naturaleza de la actividad interpretativa sería la de un acto de mera 
voluntad y no existirían, por tanto, criterios de corrección que 
guíen la elección entre las distintas posibilidades interpretativas 
?????????????? ?????????????????????????????????????????? ??????
de «discrecionalidad», en el sentido de que el Derecho le permite 
adoptar cualquiera de ellas: todas serían pues indiferentes desde 
??? ?????? ??? ?????? ??????????? ??????????????? ???? ???????? ??????
???????????????????????? ??? ???????????????? ???????????????????????
son los que son porque de hecho se usan (y lo serían aunque no 
estuvieran positivizados). En el extremo opuesto nos encontramos 
con las llamadas «teorías cognitivistas», las cuales consideran que 
la naturaleza de la actividad interpretativa es la de ser un acto de 
?????? ???????????????????????????????????????????????????????????
mismo modo que existen interpretaciones falsas. Dentro de estas 
teorías podemos distinguir, a su vez, entre aquellas que conside-
???????????????????????????????????????????????????????????????????
de las palabras usadas por el legislador (teorías literalistas), y 
aquellas que consideran que viene dado por su correspondencia 
con las intenciones del legislador (teorías intencionalistas). Se 
trata de teorías que darían una prioridad absoluta, respectiva-
mente, a los argumentos semánticos o a los genéticos, los cuales 
acuden a una argumentación fundamentalmente empírica:7 para 
??? ??????????? ??????????? ????????? ???? ??????????????? ?????? ?????????
?????????????????????????????????? ??? ?? ???????? ???????? ?????????
mientras que para la teoría intencionalista, una interpretación sería 
correcta cuando coincida con la intención que de hecho tenía el 
legislador (suponiendo la existencia y posibilidad de conocimiento 
de dicha intención).8
7 Véase en este sentido Alexy, 1989, p. 230.
8 Sobre los problemas de una concepción de la interpretación en estos términos 
???????????????????????? ???????????????????????????????????????????????????
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Entre esos dos extremos, representados por las teorías escépti-
cas y las teorías cognitivistas, se suelen situar a las llamadas 
????????? ????????????????? ???????????????? ???? ??????????????????
ubicarse precisamente a medio camino entre lo que él considera 
como la «pesadilla» (las teorías escépticas) y el «noble sueño» (el 
cognitivismo). En su opinión, «interpretar el Derecho» sería una 
vía intermedia entre «decir el Derecho» (cognitivismo) y «crear
el Derecho» (escepticismo). Pero, ¿es posible esta vía interme-
dia? Algunos autores lo niegan, considerando que en realidad la 
propuesta de Hart no supondría una tercera opción, puesto que 
la misma presentaría a la actividad interpretativa en unos casos 
como actividad puramente cognitiva (en los casos fáciles) y en otros 
como actividad puramente volitiva (en los casos difíciles).9 Pero 
existe otra posible lectura de las tesis de Hart,10 para presentar-
la necesitamos introducir primero otra ambigüedad del término 
«interpretación». En ocasiones hablamos de interpretación 
????? ???????????????????????????????????????????? ??????????? ????
pensamiento intuitivo), mientras que en otras ocasiones reserva-
mos esta expresión para los casos de dudas, en los que interpretar 
requiere llevar a cabo una actividad discursiva o argumentativa. 
Teniendo en cuenta estos dos sentidos de interpretación, podría 
desvanecerse la aparente contradicción entre dos tesis que, en 
principio, parecen ambas aceptables: la tesis de que la interpreta-
ción es una actividad necesaria siempre (en cualquier ocasión que 
9 Véase Guastini (2008, pp. 51 y ss.). Para este autor, dado que todos los casos 
son en realidad difíciles (pues la indeterminación del Derecho es omnipresen-
te), la única respuesta plausible sería el escepticismo.
10 En realidad Hart no es muy explícito al respecto. Sostiene que «[...] los 
cánones de ‘interpretación’ no pueden eliminar, aunque sí disminuir, estas 
???????????????? ??????? ?????? ???????? ???? ?? ??? ???? ??????? ?????????? ?????
??? ???? ???? ?????????? ?? ???????? ????????? ?????????? ???? ???????? ??????????
interpretación» (Hart, 1990, p. 158). Y admite que desarrollar en qué consiste 
en estos casos la labor del intérprete supondría caracterizar lo que tiene de 
?????????????????????????????????????????????????? ????????????????????????????
dicha caracterización, pero sí lo hicieron otros autores a partir de sus premisas 
?????????????? ?????????????????
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nos encontremos con una situación comunicativa), y la tesis de 
que en los casos en los que no existen dudas no se debe interpretar 
????????????????????? ??? ??? ??????? ?????????? ?????? ??? ????????-
ría en el conocido aforismo ??????????????????????????????). Pues 
bien, aunque admitiéramos que en los casos fáciles —en los que 
no se plantean dudas— la interpretación es una actividad cogniti-
va, se trataría del concepto de interpretación como actividad de 
??????????????????????????????????????????????????????????????????
son los casos difíciles, aquellos en los que surgen dudas y es 
necesario llevar a cabo una actividad interpretativa en sentido 
argumentativo. El resultado de esta actividad sería un enuncia-
do interpretativo: D??????????????????????????????????????????????
????????????????????????????????????????????????????????????????-
????????????????????????????????????????????????????????????????
vendría a ser equivalente a un enunciado del tipo D debe ser 
????????????????????????????????????????????????????????????
en cualquier otro sentido, en los que encontramos necesariamente 
una pretensión de corrección, pero esta pretensión no tiene por 
???????????????????????????????????????????????????????????????
visto que pretenden hacer las llamadas teorías cognitivistas, tanto 
las literalistas como —al menos aparentemente— las intencionalis-
tas y que plantean múltiples problemas a la hora de responder a 
preguntas tales como por qué esos argumentos (los semánticos o 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
??????????????????????? ???????????????????????????????????????????
por qué podemos considerarlos inconcluyentes.
Tanto MacCormick como Alexy (y en esto coincidirían plenamente 
con autores como  Nino, Dworkin o Atienza) consideran que para 
responder a estas preguntas no tenemos más remedio que acudir 
a argumentos de racionalidad práctica general. Desde puntos de 
partida distintos, estos dos autores llegan en sus respectivas teorías 
??? ??? ?????????????? ????????? ?? ????????????? ????????? ?? ????????
la prioridad a los argumentos lingüísticos o semánticos, pero una 
prioridad podríamos decir prima facie?????????????????????????????
tiempo se puede exceptuar por razones basadas en los argumentos 
teleológicos y/o deontológicos que son los que nos abren el 
26
ISABEL LIFANTE VIDAL
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
????????? ??????????????????????????????????????? ??? ????????????????
???????????????????????????????????????????????????????????????????
??? ??? ????? ??? ???????????? ???? ?????? ??? ?????? ??? ??? ??????? ??? ???
argumentación: «Los argumentos que expresan una vinculación 
al tenor literal de la ley o a la voluntad del legislador histórico 
prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducirse 
motivos racionales que concedan prioridad a otros argumentos» 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
existen esos «motivos racionales» para asignar menor peso a 
?????? ???????????? ??? ???? ????? ???? ???????? ??? ?????? ?????????
los argumentos prácticos de tipo general. Aquí —dice Alexy— 
debemos acudir a las reglas generales de la ponderación,11 lo 
que implica que deben tomarse en consideración «[...] todos los 
argumentos que sea posible proponer y que puedan incluirse por 
su forma entre los cánones de la interpretación» (1989, p. 240). El 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
???? ???????????? ??????? ??? ?????? ?????????? ??? ??? ???????????????
?????????? ???? ??? ?????? ??? ????????? ?? ??????? ???? ???????? ??? ???
llegada, pero el proceso interpretativo implica atender a razones 
11 Sobre el esquema argumentativo de la ponderación, puede verse Alexy (1993). 
Siguiendo a este autor la ley de la ponderación, que es necesaria cuando entran 
???????????????????????????????????????????????????????????????????????????????
de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios, tanto mayor debe 
ser la importancia de la satisfacción del otro». El método para comparar las dis-
tintas alternativas incluye, para Alexy, la llamada «fórmula del peso» en la que 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????????????????????
abstracto de los principios relevantes y la seguridad de las apreciaciones empí-
???????????????????????????????????????????? ?????????????????????????????????-
to proyecta sobre los principios relevantes. Así entendida, podemos considerar 
que la ponderación sería uno de los esquemas de argumentación que pueden 
utilizarse tanto para defender una interpretación de una expresión legislativa, 
como para llevar a cabo una actividad reconstructiva del Derecho para dar con 
la norma aplicable («interpretación del Derecho»), y también —como veremos 
más adelante— para considerar que un determinado medio para perseguir un 
????????????????????????????????????????????????????????????????????????????-
cunstancias.
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del por qué interpretar en un cierto sentido que necesariamente no 
?????????????? ????????????????????????????????????????????????????
determinada intención. 
?????? ????? ????????????? ??? ??????????????? ????????? ??? ???????
por tanto, ni un mero acto de conocimiento (como pretenden los 
????????????????????????????? ??????????????????????????????????
los escépticos), aunque puede contener algo de ambas actividades 
en las diversas etapas o momentos del proceso interpretativo. La 
actividad interpretativa sería una actividad argumentativa que 
se inserta en el ámbito más amplio del razonamiento práctico 
general y en la que, de tal forma, rigen criterios de evaluación. En 
este sentido, Ronald Dworkin (1986 y 2011) ha desarrollado lo que 
ha dado en denominarse una «teoría constructivista o dependien-
te de valores de la interpretación», según la cual esos criterios 
evaluativos nos remiten a la idea de la aceptabilidad pragmática, 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
en cuestión. La interpretación es vista como una actividad basada 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
??? ????????????????????????????????????????????????????????????????
el Derecho, implica llevar a cabo un proceso reconstructivo de los 
???????????????????????????????????????????????????????????????????????
perseguidos por el Derecho —de manera que este se presente 
???????????????????????????????????????????????????????????????
considerados valiosos— y se determine qué concreta interpretación 
los desarrolla en mayor medida. Señalaré brevemente los puntos 
que me parecen cruciales de esta concepción de la interpretación.
En primer lugar conviene señalar la idea de coherencia y unidad 
???? ????????? ??????? ??? ????? ??? ?????????? ????? ??? ????? ????????
tiene que llevar a cabo una tarea reconstructiva del Derecho, en la 
????????????????????????????? ???????????????????????????????????????
un primer paso, a partir del cual hay que articular las diferentes 
teorías que pueden dar cuenta coherentemente de esos materia-
les. Se trata de la exigencia de considerar al Derecho como un 
todo unitario y no como un mero agregado de distintos materiales 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
reconstruir unitariamente los materiales tenemos que acudir a 
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??????????????????????????????????????????????????????????????????
desarrollarse y que nos permiten ver al Derecho como un todo 
«dotado de sentido». 
En segundo lugar, esa tarea reconstructiva presenta una naturale-
za valorativa y constructiva. Una vez que se dispone de las distintas 
??????????????????????????????????????????????????????????????????-
les (y que vendrían a coincidir con las distintas respuestas entre 
??????????????????????????????????????? ?????????????????????????????????
??????????????????????????????????????????????????????????????????????
??????????????????????????????????????????????????????????????????????
????? ???? ?????? ??? ?? ????????????????????? ? ???? ??????? ???????-
do precisamente a cuál de esas interpretaciones es la que presenta 
??? ??????????????? ?????????? ???????????????? ????????????????????
???????? ???????????? ?? ??? ?????????? ?????????????? ?? ?????? ????????
son de dos tipos: «primarios» (los que determinan cuáles son los 
????????????????????????????????????? ???????????????????? ??????
y «secundarios» (una vez que sabemos cuáles son los valores con los 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
modo esos valores se desarrollan al máximo de sus posibilidades, es 
??????? ???? ??????????????????????????? ?? ??????? ?? ????? ????????
Y, en tercer y último lugar, conviene destacar que desde esta 
perspectiva nos encontramos con que la interpretación pone de 
??????????????????????????????????????????????????????????????????????
la tarea interpretativa del Derecho, con vistas a su aplicación a un 
caso difícil, es necesario llevar a cabo tareas teóricas: no es posible 
defender una determinada interpretación del Derecho en estos casos 
????????????????????????????????????????????????????????????????????????
problema es determinar si la difusión de una determinada noticia 
atenta o no contra la intimidad de una cierta persona, entonces 
necesitaremos una teoría acerca de en qué consiste la intimidad). 
3. La determinación de los hechos
?????????????????????????????????????????????????????????????????
determinar las premisas fácticas, los hechos relevantes del caso. 
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Se trata fundamentalmente, aunque veremos que no sólo, de lo 
???? ?????? ???????????? ????? ??? ????????????? ????????? ???????-
????? ?????? ???? ??? ????????? ????? ?????????? ??? ????????? ?????????
??????????? ?????????????????????? ?????????????? ????????????????
del supuesto de hecho genérico contenido en la norma («Juan ha 
matado a Pedro», «Luisa lleva más de un año desaparecida», etc.). 
?????? ?????? ?? ????? ????????????? ???????????? ???????? ??????????
también la necesidad de establecer premisas que determinen la 
probabilidad de que, dadas ciertas circunstancias, se produzcan 
ciertos hechos futuros (que alguien huya, o que oculte pruebas, o 
que un cierto bien se devalúe, etc.).
Durante cierto tiempo se denunció la falta de atención a la 
argumentación en materia de hechos por parte de los teóricos 
????????????????????????????????????????????????? ???????????????
situación cambió y podríamos decir que hoy en día existe gran 
?????????????????????????????????? ??????????????12 Como sostiene 
Bayón (2008), todos ellos han contribuido a superar una nefasta 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
??????????????????????????????????????????????????????????????????13
Para la concepción «psicologista», el principio de libre valoración 
??? ???????????????????????? ????????????????????????????????????
???????????????????????????????????????????????????????????????????
Para considerar a un hecho como «probado» bastaría así la mera 
existencia de un estado mental de convencimiento o certeza del 
?????????? ?? ??? ????? ????? ???????????? ??? ?????? ??? ???? ????????
consideración de la «inmediación» como vía de acceso a la verdad, 
????????????????? ???????????????????????????????????? ????????
global e «inmediata» y, por tanto, irremplazable. De este modo, la 
12???????????????????????????????????????????????????????????????????????????-
ñez (2005), Marina Gascón (1999), Daniel González Lagier (2005 y 2007), Jordi 
Ferrer (2002 y 2007) o Juan Igartua Salaverría (1995). En todos ellos, a su vez, 
??????????????????????????????????????????????? ??????????????????????
13 En la presentación general de estas dos concepciones sigo muy de cerca la 
exposición de Bayón (2008).
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??????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????? ????? ????????????????? ? ????????? ???????????? ?? ???
vez la revisión y el control de las declaraciones de hechos probados 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????????????????????????????????????????
ocasiones, un cognoscitivismo ingenuo o acrítico que sostendría 
que los procedimientos probatorios pueden llegar a la certeza 
???????? ??????????????????????? ????????????? ?????????????????????
que en otras se realiza una sorprendente escisión entre la «verdad 
procesal» y la «verdad material» (o verdad a secas), dando a 
entender incluso que el proceso no está interesado por esta última. 
???????????????????????????????????????????????????????????????
considerar que dicha concepción psicologista a propósito de las 
??????????? ????? ??? ???????????????? ??? ???? ???????? ??? ?????? ???
sido felizmente desplazada desde el punto de vista teórico por 
una concepción racionalista, lo que a su vez presenta importan-
tes repercusiones de alcance práctico. Se trata de considerar —y 
cito a Bayón (2008)— que «[…] la libre valoración de la prueba 
??? ???????? ????????? ??? ????????? ?? ???????????? ?????? ??? ???????
????? ????????? ??????? ?? ???? ??????? ?? ?????????? ???????????????? ????
???????????????????????????????????????????????????????????????
pertinencia de considerar un hecho como probado no se conecte 
???? ???? ?? ??? ??????????? ???? ?????????? ????? ?? ??? ????????????? ??
???????????????? ??? ???? ??????????? ?? ??? ???? ??? ????????? ???????????
considerar a la inmediación como un principio que preside los 
???????????????????????????????? ???????????????????????????????
consiguiente, no sólo nada impide, sino que es inexcusable en un 
??????????????????????????????????????????????????????? ???????
de hecho que muestre que han quedado satisfechos los requisitos 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
y, como consecuencia, tampoco hay nada que impida la posibili-
?????????????????????????????????????????????????????????????
Por otro lado, podemos considerar que todas estas aportacio-
nes gravitan en torno a dos tesis fundamentales. La primera 
consiste en la orientación del proceso a la búsqueda de la 
verdad como correspondencia (si bien —como vamos a ver— 
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la naturaleza fundamentalmente inductiva de los razonamientos 
probatorios hace que el resultado de la prueba no garantice la certeza 
absoluta). La segunda sostiene que, aunque el proceso se oriente a la 
búsqueda de la verdad, al Derecho no sólo le interesa la averigua-
ción de la verdad, sino también la consecución o protección de 
?????? ???? ??? ???????????????????????????????? ?? ???????????????
actividad probatoria, los medios de prueba admisibles o el resulta-
do probatorio mismo que pueden no estar orientados a —y pueden 
????????????????????????????????????????????????
En este contexto, la concepción racionalista de la valoración de 
la prueba exige prestar atención a algunas cuestiones, en particu-
lar, precisar cuál es la estructura de las inferencias probatorias 
(del enlace entre los hechos con valor probatorio y los hechos a 
probar) y cuáles son los criterios que determinan la aceptabilidad 
de las conclusiones de dichas inferencias (el tipo de criterios de 
evaluación que utilizamos en este tipo concreto de argumentación 
????????????????????????????????????????? ???????????????
Siguiendo a González Lagier (2005 y 2007), podemos conside-
rar que pueden distinguirse tres elementos en la inferencia 
probatoria: el hecho que queremos probar (sería la hipótesis de lo 
que ocurrió), la información (acerca de otros hechos más o menos 
directamente vinculados con el primero) de la que disponemos 
(serían los indicios, o las «pruebas») y, por último, una relación 
entre los indicios y la hipótesis de lo que ocurrió. Si utilizáramos el 
esquema simple del argumento de Toulmin, nos encontraríamos 
con que la hipótesis sería la pretensión, los indicios, las razones y 
la relación entre los hechos y la hipótesis sería la garantía. Hay que 
???????????????????????????????????????????????????????????????
pues cada uno de los indicios a partir de los cuales pasamos a la 
??????????????????????????????????????????????????????????????-
????????? ??????????????????????????????????????????????????????-
ria completa y cada una de las inferencias parciales, que operarían 
como eslabones de una cadena. Nos vamos a detener en las caracte-
rísticas de estos «eslabones».
El peso (la solidez) total de un argumento de este tipo estaría 
—como señala González Lagier— en función de los pesos parciales 
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de los tres componentes. El peso o la fuerza de los hechos 
probatorios (de los indicios) dependería de que estos sean a 
??? ????? ???????? ???????????? ????????? ?? ????????????? ????? ???? ???
garantía (la relación entre los indicios y el hecho a probar) sea 
??????? ?????? ?? ??? ????? ?????? ??????????????? ???????? ?? ???????-
???? ??? ?????? ??? ????????????? ??????? ??????????? ???? ???? ??? ??
respecto a la hipótesis, González Lagier señala que no debe haber 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
derivadas y haberse eliminado las hipótesis alternativas, y ha de 
ser coherente y simple. Estos criterios son graduables en un doble 
sentido: por un lado, en una inferencia pueden estar presentes 
un número mayor o menor de los criterios señalados y, por otro 
lado, la mayoría de esos criterios pueden cumplirse en mayor o 
?????????????? ??? ???? ???????? ??? ?????? ??? ??????????? ??????????
??????????????????????????????????????????????????????????????????
??? ????? ????? ??? ??????????????? ?????? ????? ????????? ????????-
tal para evaluar la corrección de la argumentación. Y, aunque la 
mayoría de los análisis de la argumentación en materia de hechos 
se han realizado pensando exclusivamente en la motivación 
??? ??? ?????????? ??????????? ??? ???????? ?????????? ????? ????????? ???
reconstruir el pasado, las consideraciones que acabamos de ver 
serían igualmente aplicables para los casos en los que estamos 
interesados en establecer premisas que pretenden no tanto 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
futuro,14 premisas que —como veremos a continuación— han de 
???? ???????????????????? ????????????????? ??? ?????????? ???????????
?????????????????????????????????????????????????????????????????
señalar que también en estos casos las predicciones estarán 
basadas a su vez en hechos que han de ser probados, y necesitare-
mos llevar a cabo inferencias (fundadas normalmente en máximas 
de la experiencia) a partir de ellos.
14 Sobre ello puede verse Atienza (2006, pp. 233-234). En este sentido, en el 
?????????????????? ??????????????????????????????????? ????????????????????????
futuros se han visto en muchas ocasiones como procesos básicamente idénticos 
(sobre ello puede verse von Wright, 1980, p. 18). 
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?????????????????????????????????????????????????????????????
??????? ??? ??? ??????? ?????????? ?? ??? ??? ?????????? ???? ?????????????
también existen y son muy notables. Y tienen que ver sobre todo 
con la idea que señalábamos anteriormente de que al Derecho no 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
exigencias institucionales que en ocasiones pueden incluso colisio-
?????????????????????????????????????????????????????????????????
??? ????????? ??????????????? ?????? ??? ?????????? ??????????? ???????
Algunas de esas peculiaridades de la argumentación en materia 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
enlace (la garantía) que encontramos para pasar de las pruebas o 
????????? ?????? ??? ?????????? ????????????? ?? ?????? ??? ????????
establecer. En ocasiones el enlace consiste en una máxima de 
experiencia, es decir, una generalización a partir de experiencias 
previas que asocia hechos del tipo del que queremos probar con 
hechos del tipo de los que constituyen las pruebas e indicios. El 
fundamento de estas máximas de experiencia lo encontramos en 
la observación de una asociación más o menos regular entre dos 
????????????? ?????????????????? ???????? ???????????? ????? ??????
posible, (teniendo en cuenta las circunstancias de la prueba) a la 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
probatorias epistémicas». En otras ocasiones el enlace viene dado 
por una norma («inferencias probatorias normativas»), que obliga 
??? ????? ?? ???????? ????? ????????? ???????? ??????? ??????? ??? ????
ciertos hechos previos (como ocurre con los casos de las pruebas 
???????? ??????????????? ?????????????????????????????????????????
como fundamento la observación de una asociación regular 
entre hechos (en cuyo caso serían similares a las máximas de la 
experiencia, pero con rango normativo) o algún principio o valor 
considerado relevante por el sistema normativo (como la seguridad, 
la protección del más débil, etc.). De estos dos tipos, el basado en 
las máximas de la experiencia ha de ser considerado lógicamente 
prioritario, pues para poder realizar el segundo tipo de inferencias 
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suele ser necesario partir de la constatación de ciertos hechos,15 de 
modo que el segundo tipo de inferencias debe descansar en una 
inferencia del primer tipo. 
Pero González Lagier (2007) señala que podemos encontrar 
además un tercer tipo de inferencia, a las que llama «interpre-
tativas». Serían aquellas que usan como enlace para pasar de la 
información de la que disponemos a los hechos que queremos 
??????????? ??????? ????????????? ?? ????????????? ??? ???????????
opera aquí en realidad como una subsunción que presenta-
???? ??? ?????????? ???????????? ?? cuenta como Y». Se trata por 
?????????????????????????????? ?????????????????????????????????
reglas conceptuales. A partir de aquí, González Lagier llama la 
atención sobre la siguiente cuestión: en todos los hechos nos 
???????????? ?????? ?? ??? ?? ??????? ?????????????? ?? ?????????
una dimensión interpretativa de esos datos empíricos que nos 
???????? ???????????? ??? ???? ?? ????? ???????? ?????? ?? ?????-
nes se encuentran imbricadas de tal manera que resulta difícil 
????????????? ??????? ??? ??? ?????? ???? ?????????? ??? ????????? ?????
una de estas dimensiones con la misma intensidad, mientras 
???? ???????? ????? ????????? animal o alcohol) están más cerca 
de lo que serían clases naturales (donde la realidad impone 
bastantes límites) otros tiene un mayor componente convencio-
???? ????? ????????? intención o insulto) y son en mayor medida 
una construcción guiada por nuestros valores, intereses, etc. Si 
aceptamos —dice González Lagier— que las condiciones materia-
les de adecuación de los conceptos tienen dos vertientes: la 
??? ??????????? ?? ??? ????????? ?? ??? ??? ??????????? ?? ??? ??????????
????????? ???????? ???????????? ??? ??? ????????? ?????????? ???? ??????
???????????????????????????????????????????????????????????????
15 Es lo que ocurre con las presunciones cuya estructura es condicional: «Si x, 
entonces se debe presumir y», que son la mayoría de las que encontramos en 
?????????????????? ???????????????????????????????????????????????????????? ????
presunciones  recogidas no en una regla, sino en un principio y que por tan-
to presentan una forma categórica: «Se debe presumir x». Sobre esto, véase 
Aguiló Regla (2006).
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acción, causalidad, responsabilidad, etc. Por un lado, desacuer-
dos puramente teóricos acerca de cómo reconstruir el concepto 
????????????????????????? ??????????????????????????????????????
otro lado, desacuerdos valorativos acerca de cómo construirlos 
????? ???? ????????? ???? ?????? ??????????? ???? ????????? ????? ????
??????????????????????????????????????????????????????????????-
mos si para considerar algo como «causa» exigimos que se 
?????? ??? ???? ?????????? ?????????? ?? ??? ???? ?????????? ???????????
dicha discusión involucra —tal como muestra González Lagier— 
cuestiones relativas no sólo a la estructura de la realidad sino 
también, y fundamentalmente, a cuál es el concepto de causa 
???? ??? ??????????? ?? ???????? ??????????? ??????? ???? ????????? ????
se merece en la cuestión debatida. De este modo, la distinción 
?????????????? ??????????? ??????????? ????????????????????????? ?????
aparente: al discutir sobre estos conceptos y teorías reaparecen 
aspectos normativos o valorativos que dependen de nuestras 
prácticas y teorías acerca del Derecho, como ya señalaran, con 
especial hincapié, los realistas americanos.16
4. La determinación de las medidas a adoptar
Como ya hemos señalado, hay ocasiones (aquellas en las que el 
????????????????????????????????????????????????????????????????
determinadas medidas) en los que la argumentación necesaria 
??????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????? ???????????????????????? ??????????????????????????
porque el silogismo subsuntivo, a partir de la premisa normativa 
establecida vía interpretación y de la premisa fáctica establecida 
???? ?????????? ???????????? ??????????? ???????????? ????? ????????
?????????????????????????????????????????
Es usual caracterizar a la discrecionalidad como un margen de 
libertad en la toma de decisiones que surge o bien como consecuen-
16????????????????????????????????????????????????
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cia de la indeterminación del Derecho o bien de la delegación 
de un poder. A partir de ahí, muchos autores han sostenido, de 
??????????????????? ????????? ??? ????????????? ??? ????????????? ???
???????????????????????????????????????????????????????????????????
no puede —por razones conceptuales— estar sometido a «control 
??????????????????????????????????????????????????????????????????????
????????????????????????????????????????????????????????????????
en uno u otro sentido, y por tanto, como «permiso» para optar 
entre distintas alternativas acordes con el Derecho, en realidad 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
una decisión discrecional sería —respecto a ese margen en que 
????????????????????????????????????????????????????????????????
el Derecho y no habría nada que revisar desde el punto de vista 
?????????17 Esta visión, que coincide con la imagen sugerida por la 
????????? ??? ???????? ????????????????popularizada por Dworkin, 
??? ?????????? ??? ???????????? ???? ????? ????? ?????? ???????? ???
Derecho, empieza la discrecionalidad […]» (Davis, 1969, p. 3), 
o en la terminología extendida por algunos administrativistas 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
indiferentes». Sin embargo, esta conclusión choca centralmen-
te con algunos de los presupuestos fundamentales del Estado 
de Derecho, en particular con el principio de interdicción de la 
arbitrariedad (recogido en el Art. 9.3 de la Constitución), según el 
cual los poderes públicos están sometidos al Derecho en todas sus 
????????????? ????????? ??? ?????????? ??? ???? ???????? ????????????????
Por ello, conviene darse cuenta de que, si queremos salvaguardar 
las exigencias normativas que asociamos al paradigma del imperio 
de la ley, no podemos seguir manteniendo una caracterización 
de la discrecionalidad en estos términos.18 La «libertad» en que 
17?????????????? ??????????????? ????????????????????????????????? ????????? ???
???????????????????????????????????????????????????????????????? ?????????????-
sión, es frecuente encontrar tesis que consideran que es una consecuencia inevi-
????????????????????????????????????????? ?????
18??????????????????????????????????????????????????????????????????????????-
risprudencial) a propósito de la discrecionalidad, puede verse el análisis crítico 
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consiste el fenómeno de la discrecionalidad no puede ser entendi-
da como libertad en sentido negativo (como permiso para optar 
entre diferentes alternativas), sino en un sentido más cercano a 
la idea de libertad positiva, remarcando que es al órgano decisor 
al que corresponde determinar la conducta a seguir. Esta idea 
de libertad positiva se acerca más a la idea de responsabilidad19
?????????????????????????????????????????????????????????????????
el poder entendido como simple expresión de la mera voluntad 
o de la fuerza de quien lo detenta y exige inexcusablemen-
te el fundamento adicional de la razón. Desde esta perspectiva 
?????? ????????? ??????????? ??? ???????????? ????? ??? ?????? ????????
los poderes discrecionales, o dicho de otro modo: cuáles son las 
????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????????
?????? ?????? ???? ???? ???????? ?????????? ??????? ??? ???????????
???????????? ?????????? ?????? ??????????? ???????? ????????????????????
????? ??? ????????????? ???? ????? ??? ????????? ????? ????????? ?? ??? ????
?????????? ??? ???? ???????? ??? ??????????????? ????? ??????????? ?????
llamados «poderes reglados»). Dado que en estos últimos casos 
el poder se concede para hacer prevalecer el balance de intereses 
??????????????????????????????????????????????????????????????????
en una regla de acción),20??????????????????????? ????????????????
de Igartua Salaverría, 2007, pp. 19-77.
19 Esta concepción de la discrecionalidad se vincula estrechamente con una de 
las acepciones de «responsabilidad» a las que alude Hart. Se trata de las obliga-
?????????????????????????????????????????????????????????????????????? ??????????
«siempre que una persona ocupe un lugar o puesto determinado en una organi-
??????????????????????????????????????????????????????????????????para promover 
????????????????????????????????? ???????????????????? ????????????????????????
organización, se puede decir que esta persona es responsable del cumplimiento 
de estos deberes o de hacer lo necesario para satisfacerlos» (Hart, 1988, p. 212). 
(La cursiva es mía).
20????????????????????????????????????????????????????????????????????????????-
????????????????????????????????????????????????? ????????? ???? ??????????????
En mi planteamiento, sin embargo, me separo un tanto de la presentación que 
?????????????????????????? ??????????????????????????? ??????????????? ??????? ???
atención sobre el hecho de que la formulación precisa de la regla de acción que 
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hacia el pasado (hacia el Derecho existente). Sin embargo, en el 
????????????????????????????????????????????????????????????????????
hacia el futuro, hacia las consecuencias: los poderes discrecio-
nales se otorgan precisamente para promover la consecución de 
???????? ????? ???? ??? ??????????? ?????????? ??? ?????? ??? ???? ????
???????? ??????????????? ???? ????????? ????? ?????????? ????? ?????????
?????????????????? ??????????? ????????????????????? ?????????
entonces para responder a la cuestión de cómo «deben» ?????????-
se los poderes discrecionales, hay que preguntarse precisamente 
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????? ?????????????????????????????????-
?????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????????????????????????????????????????????????????????
???????????????????????????????????????????????????????????????????
Este silogismo se suele representar como sigue: entre las premisas 
tenemos, por un lado, una premisa normativa que vincula un cierto 
estado de cosas (formulado a través de una serie de propiedades) 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
que establece que se ha dado un caso particular de las propiedades 
previstas en el antecedente de la norma. Y la conclusión que de 
ahí se extrae es que, en el caso particular, se sigue la consecuencia 
???????????????????????????????????????
????????? ???????????? ??? ?????????? ???????? ????? ???
divorcio a petición de uno sólo de los cónyuges, de ambos 
o de uno con el consentimiento del otro, cuando hayan 
transcurrido tres meses de la celebración del matrimonio.
«Premisa fáctica»: Fulanito, casado desde hace 2 años 
con Menganito, solicita el divorcio.
___________________
?????????????? ??? ????? ????? ????????? ??? ????????? ??????
Fulanito y Menganito.
resultará aplicable al caso puede no estar expresamente tal cual en una fuente 
del Derecho, sino que como hemos visto puede ser el resultado de una actividad 
interpretativa —reconstructiva— por parte del órgano aplicador del Derecho.
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Ahora bien, parece claro que sólo en el caso de que en la 
premisa normativa aparezca una regla de acción, la conclusión 
del razonamiento indicará cuál es la acción que se debe emprender 
para actuar conforme a Derecho (en este caso, decretar el divorcio). 
Pero si la premisa normativa de la que partimos consiste en una 
?????? ?? ??? ???? ??????? ??????????????????????????????????????
????????? ???????????? ??? ????? ?????? ????????? ??????
su prudente arbitrio, las providencias necesarias para la 
conservación del patrimonio de una persona desapareci-
da de su domicilio o del lugar de su última residencia, sin 
haberse tenido en ella más noticias.
«Premisa fáctica»: Menganito, poseedor de determinado 
patrimonio, desapareció de su domicilio sin haberse tenido 
noticias de él hace 18 meses.
___________________
???????????????????????????????????????????????????????
arbitrio, las providencias necesarias para la conservación 
del patrimonio de Menganito.
De modo que en estos casos el razonamiento no puede 
concluir indicando qué acción debe emprenderse. Por ello, si lo 
que buscamos es un criterio para determinar cuándo la concreta 
????????? ??? ????????????? ???????? ??????? ???????????? ?????
???????? ???????? ??????????? ????????????? ??? ???? ????? ???????-
???? ????? ??? ?????????????? ????????????? ????????? ??? ??????
????????? ???? ??? ?????????? ????? ??? ???? ?????? ??? ??? ???????????
de este último silogismo (y que presentaría la forma: «En el caso 
??????????????????????????????????????? ????????????????????????
??????????????????????????????????????????????????????? ?? ????????
?? ????? ???????????????????? ??????????? ??? ??? ???? ????? ??? ???
razonamiento deductivo no se puede extraer más información 
?????????????????????????????????????????????????????????????????
no determinan de antemano cuál es la conducta a realizar. Para 
llegar a una conclusión del tipo que necesitamos, tendríamos que 
agregar premisas a aquel razonamiento. En particular, creo que 
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se necesitan premisas de índole fáctica, más allá de las necesarias 
para determinar que se da el supuesto de hecho que la regla de 
??? ?????????? ????? ???? ?????? ??? ?????? ????????????? ??? ???? ???????
la facultad o la obligación de actuar. Estas premisas tienen que 
hacer referencia a cuáles son las circunstancias del caso (qué tipo 
de patrimonio posee Menganito, cuál es la situación económi-
ca que puede afectar a dicho patrimonio…), y también premisas 
«técnicas» que establezcan si algo es o no —y hasta qué medida— 
un medio adecuado para conseguir, dadas las concretas circuns-
???????? ???? ?????? ??? ??? ??????????? ??????????? ??? ????? ??????? ???
decir, necesitamos llevar a cabo un razonamiento técnico: que 
?????????? ??? ??????? ??? ??????????? ??? ??????? ?? ?????21 En este 
sentido Summers (1978) lleva a cabo un interesante análisis de 
????????????????????????????????????? ????????????????????????????
de corrección—. Entre otras características, este autor destaca 
las siguientes: son de carácter fáctico (dependen de una relación 
causal), están orientadas hacia el futuro y presentan un aspecto de 
graduabilidad. Las dos primeras características implican que estas 
razones presuponen una relación causal que es en la que se basa 
la predicción.22???????? ???????????????????????????????????????????
(futuro) que se trata de alcanzar puede lograrse en mayor y menor 
medida.
????? ??? ????????????? ???? ???? ??????? ??? ??? ??????? ?????
????????? ??? ???? ???????? ???? ??????? ???? ?????????????? ??? ???
indiferente por cuál de los medios disponibles se opta, sino que hay 
????????????????????????????????????????????????????????????????
21 Sobre este tipo de esquema argumentativo, puede verse Atienza (2006, pp. 
165 y ss.).
22 Ello puede hacernos considerar que, aunque en el futuro pueda no llegar a 
???????????????????????????? ????????????????? ???????????????????????? ??? ?????
de decisión (Summers, 1978, p. 775). Por otro lado, debe tenerse en cuenta que 
???????????????????????????????????????????????????????????????????????????????
no son en realidad estados de cosas que se puedan producir directamente con 
sus acciones. Sobre esta idea véase el análisis de González Lagier (1997) sobre 
????????????????????????????????????????????????????????????????????????????????
norma y estados de cosas que lo están sólo parcialmente.
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razonamiento premisas evaluativas que nos permitan considerar 
cuál, de entre los distintos medios técnicamente adecuados y 
????????????????????????????????????????????????????????????????
????? ?????????? ?? ???? ????? ??? ???? ??? ????????? ?????????? ??????
entonces, determinar atendiendo a qué tipo de criterios se ha de 
producir la evaluación para determinar cuál es el que, a la luz de 
???? ??????????????? ????????????? ???? ?????? ??? ?????????? ??? ???????
medio disponible», o «medio óptimo» para dar lugar o maximizar 
??? ??? ???? ??? ?????? ??????? ?? ??????????? ??? ??? ????????? ?????
???????????????????????????????????????????????????????????????
y valores (los principios) contenidos en el propio ordenamiento 
????????????? ????????? ????????????????????????? ??? ????????????
afectando en menor medida a los intereses o valores protegidos 
????????????????????????? ???????????????????????????????????????????
realizar también un razonamiento ponderativo entre los distintos 
valores en tensión.23
5. A modo de conclusión
??? ????????? ?????? ????? ???????? ??? ?????????????? ????????? ??????
detectado que, de forma bastante simétrica, persisten algunas 
tendencias teóricas a describir estas actividades de modo que 
excluyan la posibilidad del control racional sobre las mismas. Se 
trataría, respectivamente, del escepticismo en materia interpreta-
?????????????????????????????????????????????? ???????????????????
los poderes discrecionales como permisos para optar entre varias 
???????????????????????????????????????????????????????????????????
?????????????????? ??????????????? ??????????? ????????????? ?????????
comprometida con la racionalidad de la tarea argumentativa exigida 
?????????????????? ?????????????????? ??????????????????????????-
sión que los participantes en la práctica del Derecho tenemos de 
la misma. En un Estado constitucional de Derecho comprometido 
23???????????????????????????????????????????????????????????????????????????-
dica, véase supra, nota 11.
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con la erradicación de la arbitrariedad y el sometimiento de todos 
??????????????? ???????????????????????? ?????????????????????????-
sión del Derecho que engloba la razón, el único poder que se acepta 
como legítimo es —como señala Fernández (2011, p. 35)— el que se 
presenta como resultado de una voluntad racional.
??? ???????????????? ??? ?????????? ?????????? ??? ???? ?????????????
??????????????????????????????????????????????????????????? ??????
?????????? ???? ??? ?????? ??????????? ?????? ??????????? ??????????
tales como qué es y qué implica la dignidad, la responsabilidad, 
o la causalidad y, para ello, tienen inevitablemente que elegir 
entre los principios rivales que están disponibles para explicar 
esos conceptos. Y esas elecciones tienen que ser presentadas (no 
ocultadas) y defendidas a través de argumentaciones racionales. 
??????????????????????? ????????? ???????????????????? ????????
controversia (sería ingenuo pensarlo), pero la hará más respetable 
o al menos más iluminada, más abierta a la crítica racional.24 Por 
????????????????????????????????????????????????????????????????-
so: sinceridad y realismo: «Sean sinceros respecto al papel que los 
???????????????????????? ????????????????????????????????????????
????? ??? ???? ??????????? ????????? ??? ???????? ??????????? ??????????
????????????????????????????????????????????????????????????????????
promesa de esos conceptos» (Dworkin, 2010, p. 29).
24?????????????????????????????????????????????????????????????????????????-
??????????????? ???????????????????????????????????????
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